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EMENTA

SUBSTITUICAO TRIBUTARIA - OLEO COMBUSTIVEL -' OPERACAO
INTERESTADUAL - FALTA DE RECOLHIMENTO DO ICMS/ST. Constatadas
aquisicoes de 6leo combustivel A2 de outra Unidade da Federacio sem retencio e
recolhimento do ICMS/ST pela remetente, hipotese.em que a responsabilidade
pelo pagamento do imposto passa a/ser do contribuinte mineiro. que recebeu|a
mercadoria, nos termos do artigo 362 do Anexo IX do RICMS/02. Acolhimento
parcial das razdoes da Impugnante para se adequar a MR a 50% de seu valor.
Lancamentos parcialmente procedentes. Decisao unanime.

RELATORIO

_ As autuagdes-versam sobre a constatacio do transporte de 6leo combustivel
A2, com destino ao estabelecimento autuado, sem o recolhimento do ICMS/ST,
conforme -previsto no artigo 362, do Anexo IX, do RICMS/02. Exige-se ICMS e
MR(100%).

Inconformada, a Autuada apresenta, tempestivamente e por procurador
regularmente constituido, Impugnacgdes constantes dos autos, contra as quais o Fisco se
manifesta pedindo a aprovagao integral dos feitos.

DEcIsAo

Das Preliminares

E bem verdade que o Auto de Infracio apenas contém, em sua capitulagio
legal, os artigos pelos quais faz recair a responsabilidade do ICMS/ST a Autuada. No
entanto, dois fatos permitem a aplicacdo, ao caso presente, do artigo 60 da CLTA. O
primeiro deles se refere ao contido no relatério do Auto de Infracdo, ou seja: 1) que ndo
havia recolhimento do ICMS/ST; 2) que o combustivel se destinava ao aquecimento de
caldeiras, para a geracao de vapor; 3) que havia destaque do ICMS da operagao propria,
sendo que a operacdo era imune (art. 155, inciso X, alinea “b”, da CF), ato com o qual
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o fiscal autuante impedia a Autuada do aproveitamento do crédito do ICMS destacado
indevidamente. A luz deste primeiro fato, ndo se pode concluir que tenha-se permitido
ao Autuado a compreensdo da acusa¢do. Mas a este primeiro fato soma-se o contido na
peca impugnatoria, trazida ao item IIL.1, fls. 21. Nesta peca, apesar de o contribuinte
ndo fazer menc¢do ao art. do RICMS/02 préprio e sobre o qual se sustenta a acusagao,
pelo caminho de palavras por ele utilizado, permite concluir que sabia ele, muito bem,
que a acusacdo estava centrada e partindo do artigo 360, § 1°, II, do Anexo IX, do
RICMS/02.

Sao palavras da prépria autuada em sua peca impugnatoria, as fls. 21, item
III, defendendo-se em razdes de mérito, reconhecendo a sua utilizacdo em caldeira,
para geragao de vapor:

“Ora, se o combustivel serd utilizado pela Impugnante
na condicgao de consumidora final, sem realigar
operagbdes posteriores com esse produto; como [pode $ger
vdlida exigir desse contribuinte o imposto’ sob |o regime

da Substituicdo Tributaria? .

[
Apenas deveria pagar | esse '‘imposto ca§o vemde—-se |o
produto para outras pessoas, 'Ou seja, promovesse apods
receber o combustivel, |a| sua pdsterior comercializacao,
por'ée essa a jopgracgdo a que se refere o. ICMS: . devido
sob o regime de Substituigdo Tributaria” (sic).

. Demonstrou, assim, por outras palayras, ‘ter conhecimento do preceito do
artigo 360, § 1° II, do Anexo IX, do RICMS/02, interpretando-o a sua forma.
Demonstrando o conhecimento do preceito da legislagio e defendendo-se dele,
demonstrou compreender o fato narrado e motivo ensejador da acusacdo, contido no
relatério do Auto'de Infragdo.

“Art. 360. (...)

§ 1°. A responsabilidade pela retengao e recolhimento
do ICMS é atribuida, ainda, ao estabelecimento situado
em outra unidade da Federacao:

I - (...)

IT - na remessa de combustivel e lubrificante derivado
de petrdéleo a este Estado, quando os produtos nao forem
destinados a comercializacdo ou a industrializacdo.”

Da mesma forma, quanto a formacdo da base de cédlculo de ICMS/ST.
Realmente, também nao citou o fiscal autuante o artigo préprio de como formou ele o
valor da base de calculo. Mas, a descri¢do do auto de infracdo € clara para se concluir
como se dera. O valor da operacdo propria era de R$31.680,60, valor este constante da
Nota Fiscal apreendida e modificado para R$31.683,26, pela Nota Fiscal Avulsa,
adequado a uma precisdo matemadtica do valor unitdrio do quilograma pelo volume
transportado. Também € do Auto de Infracdo que se retira, de maneira clara, que aquela
operacdo propria estava imune, sendo citado, inclusive, o artigo 155, X, b, da
Constitui¢do Federal. Sendo assim, o ICMS/ST ndo tem a deducdo do ICMS da
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operacdo prépria, aplicando-se a aliquota de 18% ao valor integral da operagdo. A
Autuada, em sua peca impugnatdria, afirma claramente que conhece a “Sustituicao
Tributaria”, descrevendo-a em suas razoes de mérito, item III, de fls. 21. Sendo assim,
conhece, também, a formacgdo da base de calculo do ICMS/ST, trazido pelo RICMS/02,

em seu Anexo IX, no § 1°, do artigo 385.

Assim, quanto a auséncia de capitulagdo legal precisa no Auto de Infracgao,
pelas razdes acima, permite-se concluir pela aplicacio do art. 60, da CLTA,
considerando-se suprida tal falta. Assim sendo, ndo hd que se falar em cerceamento do
direito de defesa pela Autuada, afronta ao artigo 142 do CTN, artigo 5, inciso II, artigo
37 e artigo 150, inciso I, da Constitui¢do Federal. Conseqiientemente, nulo ndo é o
Auto de Infragdo, pelo que sdo rejeitadas as argiii¢cdes de nulidade do auto de infragdo.

Do Mérito

Legitimidade da Autuada

A legitimidade da Autuada para figurar no polo passivo da (obrigacédo
tributaria € patente. Se de tanto defendeu-se a, Autuada de ndo ter| trazido o Fiscal
Autuante, no Auto de Infragio por ele lavrado, 0s artigos proprios da acusagiio, quanto
a responsabilidade da Autuada, estes estdo na citada peca de acusagido; pelo artigo 20,
§1°, I, este da Parte Geral do RICMS/02; e ainda o artigo 362, § 1°, este do Anexo IX
do mesmo RICMS. '

E o bastante para se entender correta a” figuracio da Autuada no pélo
passivo da obrigacao tributaria.

A utilizacdo do combustivel em caldeiras pela Autuada

Nao haveria necessidade de muito estender para a convalidagdo parcial do
trabalho fiscal, tendo em vista que a Secretaria da Fazenda do Estado de Minas Gerais,
através do Parecer DOET/SLT n° 034/2002, expusera, de maneira clara e precisa, que o
preceito da legislacdo apenas contemplaria as remessas para a propria industrializacao
do combustivel e ndo para que o mesmo seja utilizado como material intermedidrio no
processo industrial da destinatdria. Como consta do Auto de Infracdo, destina-se tal
combustivel ao aquecimento das caldeiras da autuada. Mais ainda se tornou clara esta
exigencia, ante a edi¢ao da Instru¢do Normativa SLT 01, de 03 de junho de 2003.

Isto tudo apenas para dizer, de maneira mais clara, o que ja esta dito pelo
inciso I, do § 1°, do artigo 360, do Anexo IX, do RICMS/02.

No préprio auto de infracdo, o fiscal autuante fez constar que o combustivel
que estava sendo transportado se destinava a aquecimento de caldeira, gerando vapor.
Prova ndo trouxe o fiscal, mas a Autuada, em sua peca impugnatdria, reconhece o
destino tal como afirmado no Auto de Infracdo, suprindo-se a necessidade de se
produzir qualquer outra prova neste sentido. Diz mais a Autuada que também o
combustivel ndo se destina a comercializagdo. Assim sendo, hda a incidéncia do
ICMS/ST, na operagao presente, tal como exigido pelo Auto de Infracdo.
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A hipétese de comercializacdo € inteiramente descartada, no caso presente,
pois, como reconhecido, destinava-se a utilizacdo em caldeiras, para a geracdo de
vapor. Entretanto, apesar de a geracdo de vapor estar dentro do complexo industrial da
Autuada, a industrializacdo a que se refere o retro citado artigo € a industrializacdo do
proprio produto e ndo a sua utilizagdo como material de uso € consumo no processo
industrial da Autuada. E o que estd dito de forma bastante clara na também retro citada
consulta, que revogou a anterior que dizia de forma ampla, quanto 2 industrializagdo. E
0 que estd dito na Instrucdo Normativa retro citada, que mesmo tendo sido editada
posteriormente, € ela meramente interpretativa.

Portanto, apesar da Autuada consumir o combustivel, ndo o consume
industrializando o préprio combustivel ou o comercializando, em operacao
subseqiiente. Sendo assim, correta € a exigéncia do ICMS/ST.

Como também ja demonstrado, ainda nos fundamentos das preliminares, a
base de célculo estd corretamente formada, com a aplicacdo-da aliquota prépria, tal
como a fiscalizagdo se manifestou ao item 19, de fls. 45, em sua manifestagao.

De se ressaltar, que também /corretd, se faz'a autuacio quanto ao fato de
estar constando da Nota Fiscal de fls. 08; o ICMS'da operacao propria, o que permitiria
o crédito pela Autuada."Como bem frisado no préprio auto de infracdo, trata-se de
operacdo interestadual| e, portanto, imune, nos termos do artigo 150, X, “b, da
Constitui¢do Federal. Ao minimo, correto estaria o fiscal autuante por reter esta Nota
Fiscal e emitir outra propria para a operacdo, como o fez.

Entrétanto, uma correcdo hd que se fazer: ndo se aplica ao caso presente a
penalidade do artigo 56, II, § 2°,/da Lei 6763/75. Aquela estaria correta se 0 Auto de
Infragcdo fosse lavrado contra a emitente da Nota Fiscal apreendida, mas ndo quando
emitido contra a destinatdria, uma vez nio é esta obrigada pela retencio do ICMS/ST
ou pelo'ndo pagamento do imposto retido. Estas se referem, como dito, a emitente da
citada Nota Fiscal, que ndo integra o p6lo passivo da obrigacdo tributdria contida no
Auto de Infragdo.

Diante do exposto, ACORDA a 2* Camara de Julgamento do CC/MG, em
preliminar, a unanimidade, rejeitar as argiiicoes de nulidade do Auto de Infracdo.
Também em preliminar, a unanimidade, rejeitar as argiiicdes de cerceamento do direito
de defesa. No mérito, a unanimidade, em julgar parcialmente procedentes os
lancamentos para se adequar a MR a 50% de seu valor. Participaram do julgamento,
além do signatdrio, os Conselheiros José Eymard Costa (Revisor), Aparecida Gontijo
Sampaio e Antonio César Ribeiro.

Sala das Sessoes, 04/11/03.

Francisco Mauricio Barbosa Simoes
Presidente/Relator

FMBS/EJ
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